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Ⅰ. 本稿の目的
すでに別稿
(１)
で論じたように, 20世紀刑法学の成果を受けて1995年に制定
され, 21世紀に入っても改正を何度も行ってきたスペイン刑法典
(２)
および,
ドイツ刑法学の影響を受けて発展してきた日本刑法学の近縁ともいうべき
スペイン刑法学の議論状況を学ぶことは, 日本刑法学に豊かな実りをもた
らすことが期待される｡ 就中, 刑法総論における重要論点のひとつであり,
犯罪論体系全体の理解にもかかわる未遂犯論を知ることは, スペインにお
ける未遂規定やその議論状況を学ぶことを通して, 日本刑法学に多くの示
唆を与えるように思われる｡
そこで, 本稿は, スペイン刑法における未遂犯概念およびその具体的適
用場面としての不能未遂の可罰性にスポットライトを当て, それらを比較
刑法学的に描き出すことを目的とする｡
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Ⅱ スペイン語の “tentativa” と日本語の ｢未遂｣
1995年現行スペイン刑法では未遂を “tentativa” と呼ぶ｡ ラテン語の
｢試みる (tentant)｣ に由来し, 刑法用語としては, フランス刑法における
未遂を意味する “tentative” と同語源・同意味であることはもちろん,
｢試み｣ や ｢企て｣ という意味でもあるこの単語は, ドイツ語の “Versuch”
や英語の “attempt” とも共通する意味をもつ｡ ただし, “tentativa” の元
となる動詞である “tentar” は ｢(悪い方へと) 誘惑する, 手探りする, 手
で探す, (闘牛で若い牛の) 勇猛さを試す｣ というやや限定された意味に
用いられがちであり
(３)
, ドイツ語の “versuchen” や英語の “attempt” ほど
一般的な意味での ｢試す｣ ではない
(４)
｡ むしろ, 語感としてはドイツ語の
	
や英語の “tempt” に近く, 同語源であるフランス語の形容詞
“tentant (魅惑的な)” や “tentateur (心を惑わす)” に通じる “tenter” が
持つもう一つの意味に近い
(５)
｡ しかしもちろん, “tentar” にも試すという意
味はあり, 形容詞としての “tentativo” は, 英語の “tentative” と同
じく ｢試験的な｣ といった意味である｡
これに対して, 日本刑法では, 犯罪の実行に着手して以降, 既遂に到達
する以前の段階を ｢未遂｣ と呼んでいる｡ 語の由来は, ｢未だ遂げざる｣
(旧刑法113条) であり, ヨーロッパの刑法学が未遂犯を行為にスポットラ
イトを当てて表現しているのと対照的に, 既遂に到達していないという状
態をとりあげて表現している点に語感上の特徴がある
(６)
｡
日本刑法において未遂犯は, ｢犯罪の実行に着手し, これを遂げなかっ
た｣ (43条) とのみ書かれており, 法律効果としての刑の任意的減免と結
び付けた形で規定されている｡ また, 中止未遂についても同条の但書に
｢自己の意思により犯罪を中止した者｣ とだけ書かれ, その効果としての
刑の必要的減免が規定されているにすぎない｡ つまり, 日本刑法には独立
した詳細な未遂の概念規定・定義規定は存在しない｡
これに対してスペイン刑法は, 15条で既遂と並べて未遂の可罰性を宣言
(桃山法学 第30号 ’19)28
し, つづけて16条１項で独立した詳細な未遂概念規定を置き, さらに同条
２項に中止犯規定を置くという形をとっている｡ また, その法的効果につ
いては, 概念規定とは離れた62条に詳細な規定を置いている｡ これは, 未
遂概念規定を独立させているという意味では, ドイツ刑法が22条に独立し
た未遂概念規定を置き, 23条でその処罰を, 24条で中止未遂をそれぞれ定
めていること, フランス刑法1215 条が未遂概念規定を独立して置いてい
ることと共通している
(７)
｡ スペイン刑法16条１項によって, “tentativa” と
いうスペイン語の単語は, 日常言語における “tentativa” ではなく, 法律
概念として明確に定義されることになるのである｡
なお, このようなスペインの “tentativa” 概念は, 1995年の現行刑法に
よってようやく完成したものであることは, 指摘しておくべきだろう｡ ス
ペインにおいては伝統的に未遂犯は２種類に区別されており, 旧刑法はそ
の区別に従った規定を持っていた｡ すなわち, 実行が終了しなかったため
既遂に到達しなかった “tentativa (直訳：試み, 意義：未終了未遂・着手
未遂)” と実行は終了したものの意外の障害によって既遂に到達しなかっ
た 	
(直訳：障害, 意義：終了未遂・実行未遂)” である｡ 1995
年刑法典は, この “tentativa” と 	
とをひとつにまとめ,
“tentativa” の語を当てたのであり, それを宣言したものが16条である｡
したがって, 旧刑法の “tentativa” より現刑法の “tentativa” の方が旧
	
を含んでいる分, 概念が広い｡ 16条が未遂の定義においてあ
えて ｢行為の全部または一部 (todos o parte de los actos)｣ と規定してい
るのは, このことについての宣言の意味を持っているのである｡ この宣言
により, 未終了未遂であろうと終了未遂であろうと現行法下における未遂
犯 (tentativa) であることが異論なく明らかになるのである｡
以下に, 条文を掲げてもっと詳しく見てみよう｡
Ⅲ 条文の構造 客観的未遂論の条文上の採用
先述の通り, スペイン刑法は15条で既遂犯と並べて未遂犯の可罰性を宣
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言し, 続けて16条１項において未遂を定義する｡ それは以下のとおりであ
る｡
	15.
Son punibles el delito consumado y la tentativa de delito.
【邦訳】
既遂犯および犯罪の未遂は可罰的である｡
	16
1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la 

del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente 

producir el resultado, y sin embargo 
no se pro-
duce por causas independientes de la voluntad del autor.
【邦訳
(８)
】
行為者が外形的所為により直接犯罪の実行を開始し, 客観的に結果が発生
すべき行為の全部または一部を行ったにもかかわらず, 行為者の意思と独
立の原因によって結果が生じなかったときは未遂である｡
ここで, スペイン刑法における未遂概念規定の２つの特徴を指摘するこ
とができる｡
第１の特徴は, 未遂の概念について客観的な定義が明確になされている
点である｡ 条文において明文で ｢客観的に結果が発生すべき行為 (los
actos que objetivamente 

producir el resultado)｣ の全部または一部
の遂行 (				
) が要求されており, さらにそれが行為
者の外形的所為により (	
	

	) 直接 (


) 実行
を開始される必要がある｡ スペイン刑法においては, 未遂犯成立の客観的
な意味における実行の着手 (	


) が求められているの
である
(９)
｡ これは, 同じ直接性要件 (… unmittelbar ansetzt) を課しながら
も, 行為者の表象を基礎 (nach seiner Vorstellung) とすることを謳うド
(桃山法学 第30号 ’19)30
イツ刑法22条
(10)
よりも客観的な未遂概念が法文上規定されているといえるだ
ろう｡
第２の特徴は, 未遂の定義を ｢行為者の意思と独立の原因によって
(por causas independientes de la voluntad del autor)｣ 結果が発生しなかっ
た場合とすることによって, 中止 (desistimiento) を未遂概念から除外し
た点である｡ これは, 中止犯を未遂の一種と解する日本刑法43条はもちろ
んのこと, 中止犯を未遂概念の中に取り込みながらも未遂としての不処罰,
すなわち例外的に未遂の可罰性を欠落させると規定するドイツ刑法24条と
も異なっている｡ この規定方式は, いわゆる 日本旧刑法112条も採用
していた フランス型の規定
(11)
であるといえる｡ フランス刑法1215 条は,
未遂 (tentative) の概念規定であるが, そこでは ｢行為者の意思とは独立
した事情によって｣ 犯罪が中断されまたは結果を欠いた場合が未遂である
としている｡ スペイン刑法典は, このフランス刑法典の規定とほぼ同一の
表現を採用している｡ フランス刑法は “qu’en raison de circonstances
	
de la 	de son auteur”, スペイン刑法は “por causas
independientes de la voluntad del autor” であり 言語の特性による若干
の表現の違いはあるものの ほとんど同一の文言であるといえるだろう｡
このように中止でないことを未遂犯の消極的要素とすることは, スペイン
においても伝統的なことであった
(12)
｡ その理由は, 犯罪を減少させることを
期待する刑事政策, あるいは予防の必要性の消滅に求められている
(13)
｡ なお,
刑事政策的考慮は, ドイツでは ｢黄金の橋 (goldene )｣ であるが,
スペインでは, ｢逃げる敵のための銀の橋｣ (A enemigo que huye, puente
de plata) と呼ばれることもある
(14)
｡ ところが, 中止犯規定が本条に尽きる
フランス刑法とは異なり, スペイン刑法はさらに中止犯の概念規定を置い
ている｡ それが16条２項である｡
	16
2. exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la 
del delito, bien desistiendo de la ya
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iniciada, bien impidiendo la 	
del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si
fueren ya constitutivos de otro delito.
【邦訳】
自己の意思により犯罪の完成を回避した者は, すでに着手した実行を断念
したのであっても, 結果発生を防止したのであっても, 犯された実行行為
によってすでに構成される他の罪がある場合のその責任は別として, 未遂
犯としては罰しない｡
このように, スペイン刑法は, 中止犯を未遂犯から除外しながらも, さ
らに中止犯を定義したうえで, その不処罰を宣言する規定を置いている｡
この条文自体は, ドイツ刑法に類似している｡ しかも, 以下の２点におい
て, 現行ドイツ刑法24条および (旧) ライヒ刑法46条のいずれにも似てい
るといえる｡
第１点は, 中止態様の区別である｡ 日本刑法は中止態様を ｢中止した｣
とのみ定めているが, 現行ドイツ刑法24条は, ｢自己の意思によりさらな
る所為の遂行を断念し, またはその所為が既遂に至るのを防止した者は
(wer freiwillig die weitere 
g der Tat aufgibt oder deren Vollendung
verhindert)｣ と定めることによって断念型 (不作為型) の中止と既遂防止
型 (作為型) の中止とを定めており, ライヒ刑法46条も２文に分けてふた
つの形態の中止を規定していた｡ スペイン刑法も ｢すでに着手した実行を
断念したのであっても, 結果発生を防止したのであっても (bien
desistiendo de la 	
ya iniciada, bien impidiendo la 	
del
resultado)｣ という形式でふたつの中止態様を規定している｡
第２点は, 中止の効果が日本のような全体としての必要的減免ではなく,
中止した犯罪の未遂行為による処罰は完全になくなるが, すでに完成して
いる別の犯罪での処罰は肯定される
(15)
点である｡ ドイツ刑法24条は, ｢未遂
としては (wegen Versuchs)｣ 処罰されないと規定することにより, ライ
ヒ刑法46条は ｢未遂それ自体としては (der Versuch als solcher)｣ 不処罰
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と規定することにより, このことを表現していた｡ スペイン刑法16条２項
はこれを ｢犯された実行行為によってすでに構成される他の罪がある場合
のその責任は別として (sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera
haber incurrido por los actos ejecutados, si fueren ya constitutivos de
otro delito)｣ ｢未遂犯としては罰しない (	
exento de responsabilidad
penal por el delito intentado)｣ という言葉で表現している｡ とりわけ, そ
の法的効果を宣言する冒頭部分 	
exento de responsabilidad penal
por el delito intentado” という表現は, 現行ドイツ刑法24条およびライヒ
刑法46条と表現において強い共通性がある｡ というのは “por el delito
intentado” は, ドイツ語に直訳すれば “wegen des versuchten Delikts” で
あり, これはそのまま現行ドイツ刑法24条の “wegen Versuchs” に一致す
る｡ また, 	
exento de responsabilidad penal” という部分では,
“quedar (とどまる)” という動詞が使用されており, これはライヒ刑法46
条が “bleiben (とどまる)” を使用したことと重なる｡ 上掲訳では, ｢罰し
ない｣ と法的効果として訳したが, ニュアンスとしては ｢処罰がないまま
にとどまる｣ (発生した処罰がなくなるのではなく, そもそも処罰がない
領域にいる) という宣言的な規定として理解することが可能である｡ する
と, ｢不処罰にとどまる (straflos bleiben)｣ というライヒ刑法46条と ｢処
罰がないままにとどまる (	
exento de responsabilidad penal)｣ とい
うスペイン刑法16条２項とには, 強い共通性があるといえるだろう｡
このように, スペイン刑法の未遂規定は, 未遂概念についてフランス型
でありながら, 中止犯概念についてはドイツの規定に類似している点があ
るとみることができる｡ そして, 16条２項は16条１項を前提とするかぎり,
注意規定 (中止犯は処罰しないことの確認) であるとみることができる｡
すなわち, 16条１項により中止犯を未遂犯の概念から外したうえで, ２項
で中止犯の定義を明確にして, その不処罰を明確にするというものである｡
なお, 本条で用いられている “exento de responsabilidad penal” は直訳
すると ｢刑事責任の免除｣ であるがこの ｢刑事責任｣ は犯罪論体系におけ
る行為責任を意味する ｢責任｣ ではなく, 日本刑法典の条文に見られる
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｢罰しない｣ という意味であると解されるため, そのように訳出したこと
を注記しておく｡ スペイン刑法の犯罪論体系でも, 分析的に記述すれば行
為が構成要件該当性 (tipicidad) , 違法性 (	


) , 有責性
(culpabilidad) である場合に 可罰性 (punibilidad) があれば 犯罪で
あるとされる
(16)
が, この犯罪論体系における ｢責任 (culpabilidad)｣ と本条
の ｢刑事責任 (responsabilidad penal)｣ は意味しているところが異なるか
らである｡ 後者の ｢刑事責任がない｣ という表現は, たとえば違法性阻却
事由である正当防衛 (	defensa：20条４号) によって違法性が阻却
される場合にも使われる
(17)
｡ したがって, 直訳すれば ｢刑事責任の免除｣ と
なる “exento de responsabilidad penal” は, 本稿では ｢罰しない｣ と訳出
することにした
(18)
｡
未遂犯の科刑については, 概念規定から離れた62条に規定がある｡
	62.
A los autores de tentativa de delito se les 
la pena inferior en uno o
dos grados a la 
por la Ley para el delito consumado, en la 
que se estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado
de alcanzado.
【邦訳】
未遂犯の行為者には, その試みに内在する固有の危険と現に実行された行
為の程度を考慮して, 既遂犯の刑としてこの法律に定めているものより１
段階あるいは２段階軽い刑を科す｡
このように, スペイン刑法における未遂処罰は, 必要的減軽である｡ こ
れは, 任意的減免を定める日本やドイツとは異なる取り扱いである｡ また,
未遂犯に対して特に減軽主義を採らない現行のフランス刑法とも異なる
(19)
｡
むしろ, ｢重罪の未遂は, 80条および81条により, 重罪の刑罰より１段階
を減じて処罰される (La tentative de crime est punie de la peine 

celle du crimeaux articles 80 et 81.)｣
(桃山法学 第30号 ’19)34
と定めるベルギー刑法52条や ｢罪ヲ犯サントシテ已ニ其事ヲ行フト雖モ犯
人意外ノ障礙若クハ舛錯ニ因リ未タ遂ケサル時ハ已ニ遂ケタル者ノ刑ニ一
等又ハ二等ヲ減ス｣ と定めていた日本旧刑法112条に近いといえるだろう｡
これは, (フランスの法典には反映されなかったがフランス刑法学におい
て伝統的で有力な見解のひとつである) 客観主義未遂論による減軽主義を
採用したものと考えられる
(20)
｡ なお, ここでいう実行の程度とは, 未終了未
遂か終了未遂かに対応する
(21)
｡ これは, 前述した旧刑法における “tentativa”
と 	
区別の伝統を この区別は成立要件の面においては消
滅したが, 法的効果の面においてなお 継ぐものであるということがで
きよう
(22)
｡
したがって, スペイン刑法の未遂犯規定は次のように理解することがで
きる｡
①未遂犯は, 任意に犯罪を中止したのではない障害未遂に限る｡ (16条１
項：フランス法型, 日本旧刑法とも共通)
②中止犯は, 自己の意思によって犯罪を回避した場合は, 作為中止・不作
為中止ともに認められ, 未遂としては不処罰にとどまる｡ (16条２項：
ドイツ法的定義)
③未遂行為者には, 当該未遂に固有の危険と現に実行された行為とを考慮
して, 既遂犯の法定刑より１段階ないし２段階減軽した刑が科される｡
(62条：ベルギー刑法や日本旧刑法に見られる減軽主義)
このようにみると, スペイン刑法は, ヨーロッパ刑法学の知見を踏まえ
たうえで, 立法的に客観主義未遂論に立脚することを明確にしているよう
に思われる｡ となれば, 不能未遂はスペイン刑法では不処罰となるのであ
ろうか｡ この点, 未遂概念の理解に深く関係するので, スペインにおける
議論の現状を描き出してみよう｡
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Ⅳ 不能未遂をめぐる議論状況
(1) 問題点
スペイン旧刑法は, 52条において ｢犯罪の遂行または発生の不能性｣ (la
imposibilidad de la 	
	del delito) の事案については旧
刑法における “tentativa” すなわち未終了未遂 (tentativa inacabada
(23)
) と同
様の処罰を予定していた
(24)
｡ そのため, 不能未遂 (tentativa 
(25)
) につ
いては, それが手段が不適切であった場合 (inidoneidad del medio) であ
ろうとも客体が不適切であった場合 (inidoneidad del objeto) であろうと
も 法益 (bien 	) 侵害の可能性がまったく存在しない迷信犯
(tentativa supersticiosa
(26)
) の場合は別論として 可罰的であることが承認
されていた
(27)
｡
これに対して, 現行スペイン刑法の条文は, すでにみたように, 客観的
未遂論に立脚しており, 不能未遂の取り扱いについての明文の言及を欠く｡
つまり, 立法者は現行刑法典制定に際して, 客観的な未遂犯の概念規定を
制定したうえで不能未遂処罰規定を削ったのである｡ このことから, 現行
刑法制定を機に, ｢スペイン刑法において不能未遂は依然として処罰でき
るのか, それともできないのか｣ という議論がなされることになった
(28)
｡ こ
の議論は, 学説において一致を見ていない (no es 

(29)
)｡ その議論状
況を見てみよう｡
(2) 議論状況
ランデチョ・ベラスコとモリナ・ブラスケスの 『スペイン刑法総論』 は,
不能未遂をめぐる学説を, 大きく２つに, 細かくは３につ分けている
(30)
｡
第１の学説は客観説である｡ 客観説は, 未遂処罰根拠を法益の危険
(peligro del bien 	) に求め, 不能未遂処罰規定を立法者が削除した
ことをもって, 不能未遂の処罰は否定されたと主張する
(31)
｡ 第２の学説は主
観説であり, 第３の学説は客観的主観説である｡ 主観説は, 未遂の処罰根
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拠を表面化した行為者の反刑法的意思に求め, 客観的主観説は, そのより
客観化された社会侵害性に処罰根拠を求めるが, どちらも行為者が外部的
行為を行ったのであれば, 不能未遂として処罰されるという点では一致し
ている｡
それでは, いずれの見解が通説的であろうか｡ 刑法16条の規定を素直に
読めば客観説が妥当であるようにも思われるスペインにおいて, 意外なこ
とに
(32)
, 不能未遂の処罰を肯定する方が通説である｡ これは, スペインにお
いて ヴェルツェルの厳格な支持者はわずかしかいないものの (aunque
los partidarios estricos de Welzel en son pocos) 目的行為論の体
系 (	
	finalista
(33)
) を支持する学説が多数であることと無関係では
ないだろう
(34)
｡ 現に, その立場に従って刑法の体系を叙述する
(35)
ランデチョと
モリナの教科書は, 犯罪を外形的に実行した行為者を処罰しないのは刑事
政策的観点から正当化できないとして, 不能未遂を処罰すべきであるとす
る
(36)
｡ 彼らによれば, 1995年の新刑法は, 不能未遂の処罰に関して旧刑法に
何らの変更を加えていないという
(37)
｡
同様に不能未遂の可罰性を肯定するミール・プッチ
(38)
は, 迷信犯の場合を
除き, 不能未遂はその統計的実現可能性にもとづく危険性の故に処罰可能
であると主張する
(39)
｡ 彼は, 以下の３つのピストル事例を挙げる
(40)
｡ 第１の事
例は, 行為者が ｢どちらかひとつのピストルだけが装填されていることを
知っている状況で, 二つのピストルのうちひとつをランダムに選択して銃
撃する場合｣ である｡ 第２の事例は, ピストルが機能しなかった事例であ
る｡ 第３の事例は, 装填されているピストルと装填されていないピストル
とを取り違えた事例である｡ これらは, いずれも統計的に現実的結果発生
の可能性がある行為であり, 行為時判断によれば (事後的に可能未遂であ
れば具体的に, 不能未遂であれば抽象的に) 危険であるとミールはいう
(41)
｡
ミールは, スペイン刑法16条の求める ｢客観的に結果が発生すべき行為｣
とは, 行為者と同じ立場に置かれた思慮深い者が事前判断によって結果発
生がありうると判断する行為を間主観的に解釈しなければならないという
趣旨を定式化したものであるという
(42)
｡
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もちろん, オブレゴン・ガルシアとゴメス・ランスが正当にも指摘する
ように, 不能未遂の可罰性を単に刑事政策的な観点のみによって基礎づけ
ることはできない
(43)
｡ というのも, 未遂犯を処罰するためには, 所為が刑法
16条の解釈によって導出される要件に該当する必要があるからである
(44)
｡ 刑
法16条の規定と無関係に未遂犯の処罰を肯定することはおよそ不可能であ
る｡ また, 彼らは, 法益侵害の危険発生が認められないような行為は, 法
益保護原則から処罰が基礎づけられないとも指摘する
(45)
｡
オブレゴンとゴメスは, 16条が未遂処罰のために要求する最低限の危険
の判断は, ある程度曖昧にならざるをえないことを認める｡ しかし, 彼ら
は結局のところ 主観的行為不法要素を認める立場から
(46)
未遂概念の
中核部分は過度に緩慢であるということはなく, 事前判断 (ex ante) に
よって結果発生を含む構成要件的行為の危険が認められるかぎり, それが
抽象的危険 (peligro abstracto) であっても可罰的であるとの結論に達す
る｡ というのも ｢相対的に不能｣ ということは, 同時に ｢相対的に可能｣
でもある (en tanto que relativamente 	
es relativamente
) のだから
(47)
｡ もちろん, オブレゴンとゴメスは, ｢相対的な｣ 不能
の可罰性を主張しているものであり, 彼らがその教科書で例として出して
いる ｢殺意をもってコーヒーに水を入れた｣ というような絶対的な不能未
遂の場合の可罰性は否定している
(48)
｡
犯罪論における二元体系を構築するクエリョ・コントレラスによる不能
未遂の処罰肯定説は, より16条の解釈に留意した詳細な基礎づけがなされ
ている｡ クエリョは, ｢未遂犯の可罰性の根本概念｣ と題した論文
(49)
の中で,
その議論を展開している｡ そこでは, 16条が定めた未遂犯概念の客観性は,
未遂犯処罰範囲の拡大を防止する機能を有するとともに, 予備罪との区別
を可能にする等
(50)
が論じられ, さらには, 法定された未遂概念は未遂犯成立
のために客観的に結果発生に十分な因果性を要求しているともいう
(51)
｡ この
ように彼は未遂の概念は客観的に把握されるべきことを主張する｡ しかし,
彼は続けて, いわゆるドイツにおける事後的客観的危険判断への古典的な
批判
(52)
と同様の批判を事後判断説に対して加える｡ すなわち, 事後的に見れ
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ばあらゆる未遂が危険でないということになってしまうので, 危険の事後
判断は有効な基準を提示しないというのである
(53)
｡ このようにして彼は事後
的な客観的判断も排斥してみせる｡ クエリョは, 行為時判断・事前判断の
対象には無価値行為 (disvalor) に加えて ｢無価値結果 (disvalor-
resultado)｣, ｢より正確には無価値危険 (	
exactamente : disvalor-peligro)｣
が含まれるのであって, このことが法益侵害の危険への客観的視点を提供
するのであるから, 行為無価値のみで未遂を基礎づけようとするタイプの
目的的行為論が陥りがちな主観主義を回避することができるという
(54)
｡ 彼は,
事前判断によって判断された危険に対する無価値評価は, 単純な主観的判
断ではなく, むしろ客観的な判断であると主張するのである｡ 続けて,
彼は, あらゆる未遂が因果法則にのっとっているが, 人間にはすべての
事柄が予見可能ではないために結果を欠く場合があるという前提から,
法則認識 (conocimiento ) の欠如に基づく不能と存在認識
(conocimiento ) の欠如に基づく不能とを区別し, これをいわゆ
る不可罰の絶対不能と可罰的な相対不能との区別に用いることを提唱する
(55)
｡
たとえば, 魔術で人を殺せると考えている者は, 法則認識が欠如しており
絶対的不能であり, 空ピストルの引き金を引いた者は, 人の死に関する法
則には何の誤りもなく, ただ銃弾の存在認識に欠如があるにすぎないがゆ
えに相対不能である｡ こうすることによって, クエリョは, 刑法16条の客
観的規定を守りながら, 事前判断による危険が認められる存在認識の欠如
にもとづく相対的な不能未遂の可罰性を肯定するのである｡
以上のように, スペインの多数説は, 不能未遂の可罰性を肯定している｡
ここで, スペインの通説である不能未遂可罰説について, 比較刑法的観点
からひとつの示唆にスポットライトを当てておきたい｡ スペインの不能未
遂可罰説は, 事前の一般人 (表現としては ｢思慮深い者｣ であったり ｢合
理的な第三者｣ であったりする) による危険判断により不能未遂を可罰的
であると解している｡ この見解は, 行為者の特に認識していた事情の取り
扱いについて若干の差異があるものの, 基本的に日本における具体的危険
説と同様の立場に立つ見解であるといえる｡ ところが, 日本における具体
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的危険説がその名のとおり ｢具体的危険｣ の発生を認めるのに対し, スペ
インにおいては ミールの見解やオブレゴンとゴメスの見解で見たよう
に, そして後掲する最高裁判例に見られるように 事前の危険は ｢(未
遂犯として可罰的であるのに十分な) 抽象的危険｣ として理解されている
この状況からは, 事前の客観判断による危険がどのような性質を有するも
のであるのかについて, 今一度考え直す契機が与えられよう
(56)
｡
次に, 可罰説に抗して, 少数ながら唱えられている不可罰説を概観しよ
う
(57)
｡
セレソ・ミール
(58)
に連なる研究者たち
(59)
は, 不能未遂の定義から多数説と異
なる立場をとる
(60)
｡ 彼らの見解によれば, 不能未遂とは, 理性的人間の客観
的判断によって (el juicio objetivo de una persona inteligente) 危険
が認められない場合をいう
(61)
｡ この定義によれば, 危険が認められる場合が
不能未遂に含まれないため, 不能未遂が不可罰であると考えられるのは当
然であるということになろう
(62)
｡ たとえば, セレソは, ｢人の形に盛り上がっ
ているベッドに人がいると誤信して銃を撃ったがそこに人は寝ていなかっ
た｡ ただし, 事前の観点からそこに人が寝ている可能性はあった｣ という
典型的な空ベッドの事例を ｢不能未遂｣ ではなく, そもそも ｢可能未遂｣
であるから可罰的であるという｡ 彼にとって, 事前の観点から結果発生が
可能な場合は, もとより可罰的な可能未遂なのである｡ セレソは, 可能未
遂を ｢事前危険未遂 (tentativa peligrosa ex ante)｣ と同視するのである
(63)
｡
それでは, 多数説とこの見解との結論の違いが定義の違い, つまり用語
法のすれ違いにのみ由来するのかといえばそうではない｡ もしそうであれ
ば, この見解も不可罰説ではないことになってしまおう｡ この見解の主張
者が想定している判断者は, 共通の経験則も当該事案に実在した事実的諸
要素をも認識している理性的人間 (persona inteligente) アラストゥエ
イ・ドボンは, その例として裁判官を挙げている
(64)
であり, その判断者
が判断すべきなのは, 一定の量を持った危険 (peligro) なのである｡ たと
えば, 他人のクレジットカードを入手し, パスワードを知らない行為者が,
全額を引き出すために, ATMで４つの数字をランダムで３回入力する場
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合, 行為者は10000分の３で正しいパスワードを当てることができるが,
セレソは, 10000分の３という確率は, 処罰に必要な危険の量に達してい
ないため, 事前の観点から危険ではなく, 不能犯であると考える
(65)
｡ 彼によ
れば, 刑法16条における未遂犯の定義は, 客観的未遂論に基づくものであ
り, 未遂犯として可罰的であるためには ｢行為者は客観的に結果発生すべ
き行為の全部または一部｣ を実行しなければならず, その実行は現に一定
程度以上危険であることが要求されており, したがって, 現行刑法は, 非
現実未遂だけでなく, 一定量の危険を有しない不能未遂もまた不処罰とし
ていることになるのである
(66)
｡
不能未遂の処罰を肯定する見解と否定する見解との決定的な対立点は,
もっと大きな視点で見れば, 1995年の現行刑法制定を契機として, 不能未
遂の取り扱いに変更が加えられたと解するか否かにあるともいえる｡ 不能
未遂の処罰肯定説は, 不能未遂を処罰することについて現行刑法は旧刑法
の立場を引き継いだと解するのに対して, 不能未遂不処罰説は, 現行刑法
制定を ｢不能未遂不処罰の立法的宣言｣ と捉えるのである｡
判例は, 当初, 不能未遂を不可罰であるとする判決を下したこともあっ
た｡ たとえば, 最高裁1999年５月28日判決
(67)
は, 法律に明示的に示されてい
ない場合には刑法が適用されないと定める刑法４条１項を引き合いに出し,
｢現行刑法４条１項の命じるところにより, 不能未遂あるいは不能犯は不
処罰である｣ とした｡ しかし, 現在では, 判例は学説と同様に不能未遂の
可罰性を肯定しており, その傾向はほぼ揺るぎないものとなっているとい
えるだろう
(68)
｡ 就中, 2012年最高裁第２法廷総会 (Pleno de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo：刑事大法廷と訳すべきか？) が ｢事前の客観的判
断により, 抽象的かつ合理的に構成要件結果発生の可能性が認められる手
段を用いた場合には, 刑法16条は不能未遂の可罰性を排除していない｣ と
の一致意見 (acuerdo) を宣言している
(69)
ことは特筆に値する｡ これにより,
少なくとも手段の不能の事例については, 最高裁は今後とも事前判断によっ
て不能未遂の可罰性を判断することが明確にされている｡
もちろん, 非現実未遂・迷信犯については, 判例もまた不可罰であると
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する｡ 2003年１月20日判決は, ｢魔術で敵を殺害しようとするなど非現実
的な絶対的な不能性がある未遂のみ処罰から除外される
(70)
｣ と判示し, 相対
的な不能未遂を可罰的とするのと対比させて, 迷信犯の不可罰性を宣言し
ている｡
このように, 客観的未遂論に立脚する規定を有するスペイン刑法におい
ても, 不能未遂の可罰性および迷信犯の不可罰性は通説および判例によっ
て肯定されているのである｡
Ⅴ 結語
以上のスケッチから, スペイン刑法の通説・判例においては 異なっ
た定義をする者がいるものの 現実的に結果が不発生な場合を不能未遂
と呼び, そのうち事前の客観判断からは結果が発生可能であると判断され
る場合を処罰可能であると解していることが明らかになった｡ 通説・判例
が不能未遂を可罰的であるとする帰結は, 刑事政策的には不能未遂の処罰
が必要であると考えられていること, 解釈論的には ｢客観的に (objetiva-
mente)｣ の語は事前判断の客観性を意味していると解されていることに
よって支えられている｡
このようなスペイン刑法の現状の描写は, 日本刑法における ｢客観的判
断｣ という言葉の意義を再検討するきっかけを与えるだろう｡ 一般的に,
いわゆる結果無価値論者のいう ｢客観的判断｣ は, ｢科学的・事実的｣ と
いった意味で使われており ｢事後判断｣ のニュアンスを含むのに対して,
いわゆる行為無価値論者のいう ｢客観的判断｣ は, ｢一般人判断的｣ といっ
た意味であり ｢事前判断｣ を前提としていると考えられる｡ 日本において
は, それ自体は ｢立場の違いによる語句使用の違い｣ として流されてきた
ようにも思われるが, 議論を正確に行うためには, ｢客観的｣ という言葉
の意味を整理しなおす必要があるだろう｡
さらに, ｢日本においては不能犯は不処罰であるが, ドイツにおいては
処罰される｣ といった言説が本当に正確であるのかという疑問のきっかけ
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を与える｡ スペインにおいて, 不能未遂可罰説と不可罰説との間では, 判
断基準の違いもあったが, そもそもの定義の違いもあった｡ 不可罰説は,
事前の危険がなく不可罰になるものを不能未遂と呼び, 可罰説は, 事後の
危険がないもののうち, 事前の危険があるものを不能未遂と呼んで可罰性
を肯定し, 事前の危険すらないものを非現実未遂と呼んで可罰性を否定し
ていたのである｡ この視点をそのまま日独の関係に移動させると, 日本刑
法学は前者の定義を採用して ｢不能犯は不可罰である｣ といい, ドイツ刑
法学は後者の定義を採用して ｢不能未遂は可罰的である｣ といっているに
すぎないようにも思われてくる｡ 実際のところ, 主観的規定を持つドイツ
刑法学の未遂犯論の結論も, 一部においては日本刑法学の具体的危険説と
さほど見解が違わない面もあるのである｡ 現に, ロクシンの近年の不能未
遂に関する論稿は, スペインのミールの論稿を参照しつつ, 不能未遂の可
罰性を客観的に肯定するという手法をとっているのである
(71)
｡
このような現状には, 概念を示すために使用されている言葉にも原因が
あるように思われる｡ スペインにおいて不能未遂の可罰性を肯定する見解
は, ｢不能性｣ に “inidoneidad” (不適切) という言葉を当てており, 不能
未遂を不可罰であるとする見解は, “tentativa という言葉も使い
ながらも “delito imposible” (不能犯) という言葉を好んで使う｡ ｢不適切
性｣ であれば, 可罰性の肯定への抵抗感は減るだろうし, ｢不能性｣ であ
れば処罰を躊躇したくなるだろう｡ 思えば, ドイツ語の “Untauglichkeit”
にも ｢不能性｣ の他に, ｢不適切性｣, ｢不適格性｣ という意味があるので
ある｡ 日本刑法学が ｢不能犯は不能性ゆえに不処罰である｣ というときの
言語使用をもう少し分析する必要性がありそうだ｡
また, 日本, スペイン, ドイツの未遂犯規定が, それぞれ ｢概念の確定
はある程度解釈に任されている｣, ｢客観的な観察が明示されている｣, ｢主
観的基礎によることが明示されている｣ と３様であるにもかかわらず, 不
能未遂の処罰については事前判断によって危険を判断するという 細部
は異なるものの ほとんど同じ結論に至る学説が強く主張されている状
況からは, 不能未遂の処罰の確定には実定法規の文言以外の要素が大きな
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影響を与えているのではないかと考えられもするのである｡ もちろん, 処
罰を現に肯定するには実定法の文言に該当することが必要なのではあるが,
それでもなお, 刑事政策的必要性, 規範の妥当性確保といった前実定法的
要請が解釈に強く影響を与えていると考えられる｡
さらに, スペイン刑法における不能未遂論の検討は, 処罰の程度に関す
る示唆も与える｡ 日本においては, 仮に空ピストル事例で未遂犯が成立す
るとしたら, その処罰は単に ｢減軽することができる｣ (43条) にすぎな
い｡ これでは不能未遂が既遂犯と同等に重く処罰される可能性も 理論
的には あり, 現実的には軽く処罰されるとしてもそれは裁判官の裁量
によるということになってしまう｡ これに対して, スペインにおいては,
不能未遂が可罰的であるといっても, その処罰は旧 “tentativa” に対応す
る形で, 原則として２段階の 場合によっては１段階の
(72)
必要的減軽
が予定されている｡ そうであれば, 死刑が存在しないスペインにおいて,
不能未遂の刑罰が過度に重くなりすぎるという危険性は比較的少なく, む
しろ罪が行われたことを前提に事後的な保安処分が定められていることか
ら, 犯罪認定された不能未遂の行為者に対して適切な処分を科すことが期
待される｡ このような刑罰・処分における差もまた我々は考慮にいれるべ
きであろう｡ 日本の実定法下においては, ｢事後的に見て不能な未遂につ
いては, 未遂犯が成立したとしても必要的減軽とする｣ といった解釈は困
難であるとしてもなお, 考慮すべき示唆がスペイン刑法の検討から得られ
たといえるだろう｡
最後に規範体系について得られた示唆を記しておきたい｡ 本文中でも指
摘したが, 一般人による事前判断は日本では従来具体的危険説によって
｢具体的危険｣ として理解されてきたが, スペインにおいては未遂処罰に
十分な ｢抽象的危険｣ として理解されている｡ では, スペイン刑法学の議
論を日本刑法学に持ってくることで あるいはスペイン刑法学者が日本
刑法を解釈したと仮定して ｢抽象的危険で未遂処罰に足りる｣ という
結論が導き出されるかといわれると, おそらくそうではない｡ スペイン未
遂犯論における抽象的危険による処罰の肯定は, 前述のとおり原則として,
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２段階の減軽という法的効果と結びついており, １段階の減軽しか可能で
はない日本刑法においてむしろ, 同様の見解は, 抽象的危険による未遂処
罰は法定されていないという帰結に至るであろう｡ ここに, ｢予定されて
いる制裁が未遂犯処罰の可否に影響を与える｣ という視点を看取できる｡
すなわち, 制裁規範による未遂犯処罰の制限の観点である｡
このような観点が現に未遂犯論に対してどのような影響を与えるのか,
たとえば高橋則夫の考えるように
(73)
事後的な制裁規範の観点が未遂犯の成否
に決定的な影響を与えるのか, あるいは すでに別稿で私が示したよう
に
(74)
事前の観点により未遂犯の行為規範違反性が認められるため未遂不
法としては十分であると考えられるが, これは別の機会をとらえて示
すつもりであるが 未遂犯成立後も制裁規範がその ｢制裁発動｣ を制限
するのであるかといった問題があることが浮き彫りになった｡
(了)
(１) 江藤隆之 ｢スペイン刑法のプロフィール｣ 桃山法学30号 (2019年) １
頁以下参照｡ スペイン語のカナ表記およびスペイン人名表示の方針につ
いても同稿参照｡
(２) Ley 	10 /1995, de 23 de noviembre, del 
Penal. スペイ
ンにおいて ｢法律｣ は一般的な法律である ｢普通法 (ley ordinaria)｣ と
基本権や公的自由等を規制する重要な法律であり制定・改正等に普通法
より厳格な手続が定められている ｢組織法 (ley 	)｣ とに分かれ
ており, 刑法は ｢組織法｣ として定められている｡
なお, 本稿は, 執筆時 (2018年春～夏) に参照しているいわゆる2018
年１月１日現在 (最近改正2015年３月30日, 最近改正官報掲載2015年４
月28日, 最近施行日2015年７月１日) の 
Penal” を基に論じて
いる｡ 現在, 分離独立問題との関係において, 刑法各則のさらなる改正
を主張する声もあるが, その問題については取り上げない｡
(３) フランス語の “tenter” にも ｢(悪い方へ) 誘う｣ というような意味
合いがあるが, それでも試すといった意味もあり, やはりスペイン語の
“tentar” よりもフランス語の “tenter” の方がやや一般的であると思わ
れる｡
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(４) 試みるという場合は, “in” をつけた “intentar” が一般的だろうか｡
ただし, “intentar” の名詞形 “intento” にも ｢未遂｣ の意味があり, 16
条２項で使用されている (“intention” に通じる語源から明らかなよう
に ｢意図した｣ などの意味もある)｡ 他に, tratar deなどにも試みると
いう意味がある｡
(５) とはいえ, 近親の言語であるポルトガル語における “tentar” は一般
的な ｢試す｣ の意味を持つ｡ スペイン語の “tentar” も他言語ほど一般
的といえなくとも, ｢試す｣ の意味を持つことは間違いない｡
(６) 仲道祐樹 ｢規範論による普遍的な刑法学の可能性 Buttenheimer
	 ｣ 刑事法ジャーナル vol. 55 (2018年) 70頁において, 未
遂と Versuchの語感の違いによる興味深いエピソードが紹介されている｡
ただし, 私は, 未遂を ｢未遂｣ という単語のみで理解するのではなく,
｢犯罪の実行に着手し, これを遂げなかった｣ という条文の規定全体か
ら理解すべきであると考えているので, ｢未遂｣ が状態にすぎないとは
考えず, むしろ ｢(ある特定の) 犯罪の実行に着手するな｣ という行為
規範の向けられる行為として把握している｡ なお, 同稿で触れられてい
る世界的な刑法学の可能性については, 当然に確立可能であると考えて
いる｡ もちろん, 各刑法典や各言語の特性によって詳細は変わりうるも
のの, それは基本的な原理や方法に関する学問的知見が国境を越えて共
有可能であるということを妨げない｡ 言語学や (言語分析的) 哲学など
から, 諸社会科学まで, 状況は変わらないだろう｡ 刑法典の規定から導
き出される個別の具体的規範は違えど, 刑法解釈によって規範が導き出
されること, それが分析的手法によることは何も違わないというべきで
ある｡
(７) 連合王国においても, Criminal Attempt Act 1981が１条において未遂
概念を定義している｡
(８) 参考として, ミール・プッチの論文に掲載されているドイツ語訳 (当
該論文のドイツ語訳者はドリス・エンジンガーである) も示す｡
“Versuch liegt vor, wenn der 
direkt mit Handlungen der
	des Delikts beginnt und alle oder einen Teil der Handlungen,
die objektiv den Erforlg verursachen sollen, 		der Erfolg aber aus
die vom Willen des 
	sind, ausbleibt.” Santiago
Mir Puig, Untauglicher Versuch im neuen spanischen Strafgesetzbuch, in
70. FS-Roxin, 2001, S. 730 Fn 4. また, ｢行為者が客観的に結果を生じさ
せるはずである行為の全部又は一部をすることにより, 外部的行為によ
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り直接犯罪の実行をしたが, 行為者の意図とは独立の原因によって結果
を生じさせるに至らなかったときは, 未遂である｣ とする森下忠訳も参
照｡ 森下忠 『海外刑法の旅』 (成文堂, 2017年) 117頁｡ なお, “hecho”
は事実という意味と犯罪における ｢(広義の) 行為｣ という意味があり,
これはドイツ語における Tatに対応するものとして, 本稿では ｢所為｣
と訳した｡
(９) Carmen Alastuey Los grados de 	

del delito, en Carlos


Romeo Casabona / Esteban Sola Reche / Miguel 	Boldova
Pasamar (Coordinadores), Derecho Penal Parte General, 2.
2016,
pp. 191ss.
(10) Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur
Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt. (所為に関するそ
の表象によれば直接に構成要件の実現を開始した者は, 未遂行為を行っ
たものである｡)
(11) 中止犯規定のヨーロッパにおける歴史的発展については, 野澤充 『中
止犯の理論的構造』 (成文堂, 2012年) 187頁以下参照｡
(12) Carlos 

Landecho Velasco / 	Molina 	Derecho
Penal 
Parte General, 10.
2017, p. 497. ところで, この
ように未遂犯の定義から中止未遂が除外されているのだとしたら, 中止
未遂が不処罰である理由は ｢構成要件該当性がない｣ ということになり
そうであるが, スペインにおいては人的刑罰阻却事由説も強く主張され
ているという｡ この点, 稿を改めて検討したい｡
(13) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 497.
(14) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 497.
(15) ドイツ刑法における中止犯の法的効果について vgl. Kristian  
Strafrecht AT., 7. Aufl., !16 Rn. 88f. あわせて, 江藤隆之 ｢中止未遂の
法的効果｣ 宮崎産業経営大学研究紀要第18巻 (2007年) １頁以下参照｡
(16) P. ej.

		Rueda
El concepto de delito, en Carlos


Romeo Casabona / Esteban Sola Reche / Miguel 	Boldova Pasamar
(Coordinadores), Derecho Penal Parte General, 2.
2016, p. 81.
“El delito es toda 
u "

#
y culpable (｢犯罪と
は, 構成要件に該当し, 違法で, 有責な作為または不作為のすべてであ
る｣)” ただし, 構成要件該当性と違法性とを併せる体系もある｡ たとえ
ば, Antonio $	%

/ Javier %"	Lanz, Derecho Penal Parte
General : Elementos de &	
del Delito, 2.
2015, p. 41.
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掲載の犯罪論体系の表では両者が(行為) としてまとめられてい
る｡ なお, 同書は, 刑事違法性 (antijuricidad penal) の内部で構成要件
該当性 (tipicidad) と正当化事由の欠如 (falta de 	
) を考える
体系をとっている｡ 実務的な教科書である Antonio 
Conde /
Euterio Campo, Derecho Penal Parte General, 2015, p. 140は,
構成要件該当性 (tipicidad) , 違法性 (antijuridicidad) , 有責性
(culpabilidad), 可罰性 (punibilidad) の４つを犯罪成立要件としている｡
(17) 20条は, 	
exentos de responsabilidad criminal ;” ( 以下の行為は
罰しない｡ 直訳：彼らは犯罪の責任を免除されている) として, 責任阻
却事由も違法性阻却事由を含む各種犯罪阻却事由を定めている｡ なお,
スペイン刑法20条４号の正当防衛規定は, 要件の一つに ｢防衛者による
侵害を誘発するに足りる挑発がないこと (Falta desuficiente
por parte del defensor.)｣ と定めており, いわゆる自招防衛の成立が排
除されていることが興味深い｡ 緊急避難 (estado de necesidad) も危難
が意図的に誘発された場合には成立しない (20条５号)｡
(18) この点, 江藤 ｢スペイン刑法のプロフィール｣ 前掲注(１)１頁以下参
照｡
(19) ただし, フランス刑法は裁判所に広範な裁量減軽が認められている
(フランス刑法13218条, 13219条参照)｡
(20) 減軽主義 (末道の用語法によれば減刑主義) について, 末道康之 『フ
ランス刑法における未遂犯論』 (成文堂, 1998年) 82頁以下参照｡ また,
減軽主義を唱えたフランス人学者としてオルトランおよびボアソナード
について, 中野正剛 『未遂犯論の基礎』 (成文堂, 2014年) 47頁, 71頁
参照｡
(21) 
PG (nota 16), p. 357. ただし, STS 112 /2015は, こ
の区別を否定する｡
(22) V. Alastuey, PG (nota 9), p. 198. ただし, 旧法の伝統を引き継いだの
は ｢実行の程度｣ についてのみであり, 危険判断によって非常に危険で
あると判断された未終了未遂については, ２段階の減軽ではなく１段階
の減軽にとどまることもまた予定されている｡ V. STS 112 /2015. なお,
本稿で ｢段階｣ と訳した “grado” は, 一般名詞ではなく, 刑法学上の
意味を持った術語である｡ これについては, 稿を改めて別の機会に記す｡
(23) Del Concepto de tentativa incabada, por ejemplo, Alastuey, Tentativa
inacabada, tentativa acabada y desistimiento, Revista de Derecho Penal y
(RDPC), 5 (2011), pp. 13ss.
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(24) 本文で述べた通り, スペインにおいては伝統的に未遂犯は “tentativa”
と 	
に区別されていた｡ 旧刑法は, 不能未遂を, この意味
における “tentativa” で処罰するとしていたのである｡
(25) いわゆる空ピストル事例や空ベッド事例などの ｢不能未遂・不能犯｣
は “tentativa 

(直訳：不適切未遂) あるいは “delito imposible”
(直訳：不能犯) と呼ばれる (Por ejemplo, Jorge Alberto Diegues,
Tentativa 

Revista de Derecho Penal y 

(RDPC),
4 (2013), pp. 51ss.)｡ また, 相対的不能未遂 (tentativa relativamente


) と絶対的不能未遂 (tentativa absolutamente 

) を区別
することもある｡ Por ejemplo, Sentencia del Tribunl Supremo de 16. de
Diciembre, STS 7262 /1996. y Francisco Soto Nieto, Tentativa
relativamente

Revista
	de doctrina, jurisprudencia
y 

7 (2000), pp. 1498ss. 本稿においては, “tentativa


を｢不能未遂｣と訳す関係で,不適切性を意味する



も ｢不能性｣ と訳す｡ 本来の意味は, ｢結果発生に対する手段および客
体の不適切性｣ である｡ もちろん, この 


はドイツ語の
“Untauglichkeit” と互換可能である｡
(26) いわゆる ｢迷信犯｣ は “tentativa irreal” (直訳：非現実未遂) とも呼
ぶ｡ “tentativa supersticiosa” はドイツ語の 
Versuch” に,
“tentativa irreal” はドイツ語の “irrealer Versuch” に対応する｡
(27) 議論が複雑になるのを避けるため, 本稿では主体の不能は扱わない｡
主体の不能については, 構成要件該当性がない (
	) として不処罰
と解するのが一般的である (Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 501.)｡
主体の不能についてさらに詳しくは, Rafael 		 
Elementos

	no vinculados al curso causal y la tentativa de autor

Revista
de Derecho Penal y 

(RDPC), 7 (2001), pp. 1ss.
(28) Mir, a.a.O. (Anm. 8), S. 730. なお, ミールによる2001年 RECPC３号
掲載の ｢新刑法典における不能未遂の可罰性について｣ と題した論文
(Mir, Sobre La punibilidad de la tentativa 

en el nuevo 
Pe-
nal, Revista!	
	de Ciencia Penal y

(RECPC),3,
2001, p. 2 /25.) は, ロクシン70歳記念論集に掲載されたドイツ語の論文
とほぼ同一の主張を展開するスペイン語論文である｡ 彼の見解を引く場
合, どちらの論文を参考にしても大差はないが, ドイツ語の方が読者の
数が多いと思われるため, 本稿ではドイツ語の方を参照することにした｡
ただし, RECPC は電子雑誌であり, すべて Web 上 (http : // criminet.
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ugr.es) で閲覧可能なため, スペイン語の論文の方がアクセスの容易性
については分がある｡
(29) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 500.
(30) Landecho / Molina, PG (nota 12), pp. 500s. は, 客観説の論者としてア
ントン・オネカ, ヌニェス・バルベロ, ロドリゲス・デベサらの名を,
主観説の論者としてクエリョ・カロン, セレソ, スアレス・モンテスら
の名を, 客観的主観説の論者としてロドリゲス・モウルーリョ, ミール
らの名を挙げるが, これらの論者の議論の多くは旧刑法に関するもので
あり, 現行刑法下においても同様の見解を維持するのかは不明である
(たとえばクエリョ・カロンは1963年に, アントンは1981年に没してお
り, 新刑法に関して彼らの見解を尋ねることはできない)｡ したがって,
ランデチョ・ベラスコとモリナ・ブラスケスの論者の名の挙げ方は若干
不適切であるように思われる｡ たとえば, 客観的主観説の論者として名
を挙げられているモウルーリョは, Gonzalo 	
Mourullo. Delito
imposible y tentativa de delito en el Penal 	Aunario de
Derecho Penal y Ciencias Penals (ADPCP), 1971, pp. 369ss. において旧
刑法を題材にしたものであるし, 客観説の論者とされているヌニェスの
不能犯に関するモノグラフはやはり旧刑法を題材に1963年に上梓された
もの (Ruperto 	Barbero, El Delito imposible, 1963.) であるし, 主
観説の論者として名を挙げられているクエリョ・カロンに至っては刑法
総論の教科書を上梓したのは旧刑法制定以前の1937年である (Eugenio
Cuello Derecho Penal I Parte General, 1937.)｡ また, ランデチョ
とモリナが挙げる ｢セレソ｣ がセレソ・ミールのことであるか否かは第
２姓が明記されていないので不明だが, もしセレソ・ミールであれば,
彼は本文中で論じるように, また後注するように, むしろ客観説に位置
づけられるべきであろう｡ おそらく, 旧刑法に対するセレソの立場を書
いたまま, 改訂の際に訂正がなされなかったものであると推察される
(同書の初版は現行刑法制定の翌年である1996年であり, 本稿が参照し
ているのは, 2017年の第10版である｡ なお著者のうちのひとりランデチョ
は2015年に没しているので第10版の改訂はモリナによって行われている)｡
(31) 後述するが, セレソも客観説の立場である｡ Cerezo Mir, La
	del 	criminis“ y la 	de lo jusuto en el nuevo
penal 	RDPC 1 (1998), pp 13ss ; セレソによれば,
条文の規定から, 危険は客観的・事後的に判断されるべきであり, 刑法
16条は不能未遂の可罰性を否定しているという｡ これはまた後述するが,
(桃山法学 第30号 ’19)50
一部 ｢不能未遂｣ の定義問題に帰着するところがある｡ さらに, スペイ
ン最高裁1996年12月16日判決 (適用は旧刑法) (Sentencia del Tribunl Su-
premo de 16. de Diciembre, STS 7262 /1996) 参照｡
(32) 	
PG (nota 16), p. 249は, 客観説を支持しているのは
｢数名の論者 (algunos autores)｣ であると表現する｡
(33) ただし, スペインの教科書言われる ｢ヴェルツェルの厳格な支持者で
はないが, 目的的行為論の体系を支持する者｣ というのは, 日本におけ
る ｢行為無価値論者｣ という程度の意味であり, 必ずしもいわゆる狭い
意味における行為論 (Handlungslehre) における目的的行為論を支持し
ているという意味ではないと思われる｡ たとえば, オブレゴン・ガルシ
アとゴメス・ランス (/ 
PG (nota 16), pp. 40s) は, 犯
罪論体系における２つの流派を, 一方を因果論 (Causalismo), 他方を
目的的行為論 (Finalismo) として対立的に描くが, その違いの主眼は,
行為 (, いわゆる不法) を客観的要素に限るか主観的要素も認め
るかという点にかかっている｡ 客観的要素のみで行為 (不法) を把握し
ようとするのが因果論, 主観的要素も加味しようとするのが目的的行為
論というが, これは日本においては (理念的な) 結果無価値論と行為無
価値論の対立に相当するといえるだろう｡ スペインにおける学派を歴史
的な展開も含めて細かく分類すると, 古典派 (Clasicismo), 新古典派
(Neoclasicismo), 目的的行為論 (Finalismo), 機能主義 (Funcionalsmo)
などに分けられる (misomo, pp. 30ss.)｡ ヴァルター・ペロン [高橋則夫
訳] 『正当化と免責 刑法の構造比較』 (成文堂, 1992年) 152頁は,
｢Welzelの目的的行為論は, ドイツにおけるよりもはるかに賛同者が少
なかった｡ もっとも, そこから帰結する 『人的』 違法観はその後多くの
教科書の基礎になっている｣ という｡
(34) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 212.
(35) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 217.
(36) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 501.
(37) Landecho / Molina, PG (nota 12), p. 501.
(38) “Puig” はカステリャーノ (カスティーリヤ語, いわゆるスペイン語)
であれば ｢プイグ｣ と発音するであろうが, カタラン (いわゆるカタルー
ニャ語) では ｢プッチ｣ と発音する (｢丘｣ という意味である)｡ 本稿で
は, ミールがバルセロナの人であるため彼の第２姓についてカタラン読
みである ｢プッチ｣ を採用する｡ なお, ミール・プッチ姓の刑法学者と
してサンティアゴ・ミール・プッチ (Santiago Mir Puig：バルセロナ大
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学教授) の他に, カルロス・ミール・プッチ (Carlos Mir Puig：ポンペ
ウ・ファブラ大学教授・バルセロナ地方裁判所裁判官) がいるが, 本稿
でミール・プッチ (ないしミール) と呼んだ場合, 前者を指している｡
(39) Mir, a.a.O. (Anm. 8), S. 729ff.
(40) Mir, a.a.O. (Anm. 8), S. 738ff.
(41) ミールは, 可能未遂と具体的危険犯の既遂との関係と不能未遂を抽象
的危険犯の既遂との関係をパラレルに考えることができるという｡ Mir,
a.a.O. (Anm. 8), S. 748.
(42) Mir, a.a.O. (Anm. 8), S. 741.
(43) 	
PG (nota 16), p. 249.
(44) 	
PG (nota 16), p. 249.
(45) 	
PG (nota 16), p. 249.
(46) 	
PG (nota 16), p. 53.
(47) 	
PG (nota 16), p. 249.
(48) 	
PG (nota 16), p. 249.
(49) Cuello Contreras, Conceptos fundamentales de la responsabilidad
por tentativa, Aunario de Derecho Penal y Ciencias Penals (ADPCP), 2007,
pp. 39ss.
(50) Cuello, ADPCP (nota 49), p. 40.
(51) Cuello, ADPCP (nota 49), p. 40.
(52) z. B. Claus Roxin, Strafrecht AT., Bd. II, 2003. 19 Rn. 11
(53) Cuello, ADPCP (nota 49), pp. 42s.
(54) Cuello, ADPCP (nota 49), p. 43.
(55) Cuello, ADPCP (nota 49), p. 44.
(56) スペインの用語法は, 行為規範違反の事前的なレベルでの実行行為に
おける危険の内容を抽象的危険と解する高橋則夫の理解と整合的であろ
うか｡ もっとも高橋は, このような危険のみでは制裁規範発動の要件を
充たしていないため, 可罰性を肯定しないが｡ 高橋則夫 『刑法総論』 第
４版 (成文堂, 2018年) 106頁, 407頁以下｡
(57) P. ej. Rafael Alcacer Guirao, La tentativa Fundamentos de 
y del injusto, 2013.
(58) セレソは, 1956年から1960年の間, ヴェルツェルの下で目的的行為論
を学んだ (El 紙2017年７月28日掲載のLuis  !およ
び Carlos "Romeo Casabonaによる追悼記事による)｡ そのため,
彼自身は不法論おける固い客観主義者というわけではなく, 故意犯にお
(桃山法学 第30号 ’19)52
ける主観的構成要件要素の存在を認め, 結果は禁止・命令の対象とはな
らないという主張も持っていた (v. Cerezo, Curso de Derecho Penal
	
Parte General II, del delito, 1998, 6.n. p.
96.)｡ ただし, 結果を構成要件から放逐するのではなく, それ自体を独
立した結果犯の客観的要素として不法要素に据え, 未遂犯においてもそ
の客観的要件としての危険を厳格に要求したため, 不能犯において客観
説に立つことになったものである｡
(59) 主に, サラゴサ大学, バスク州立大学 (パイス・バスコ大学), ラス・
パルマス・デ・グラン・カナリア大学 (ラス・パルマス大学), ラ・ラ
グーナ大学, の４大学の刑法研究者たちを指す｡ 彼らが共同執筆した教
科書の序文には, ｢本書は, セレソ・ミール教授に学問的・科学的ルー
ツを持つ刑法の同一の基本概念を互いに共有していると感じているスペ
インの４大学の刑法教師たちの集合的仕事の結果である｣ と掲げられて
いる (Carlos Romeo Casabona / Esteban Sola Reche / Miguel 	
Boldova Pasamar (Coordinadores), Derecho Penal Parte General, 2.Edi-
2016, 
)
(60) P. ej. Alastuey, PG (nota. 9), p. 195.
(61) Cerezo, Curso de Derecho Penal espanol. Parte General III, 
del delito, 2001, p 195.
(62) 日本において, ｢危険が認められない場合を不能犯とする｣ と定義し
たうえで, ｢不能犯は不可罰である｣ とするように｡
(63) Cerezo, RDPC (nota. 31), p. 22.
(64) Alastuey PG (nota. 9), p. 195.
(65) Cerezo, PGII (nota 58), pp. 104s. ただし, 彼に連なる客観説の主張者
であるソラ・レチェは, このような場合には客観的な危険があると認め
る｡ Esteban Sola Reche, La llamada tentativa de delito.
Aspectos 1996, pp. 199s.
(66) Cerezo, PG III (nota 61), pp. 201s.
(67) STS 842 /1999, de 28 de mayo.
(68) P. ej. STS 630 /2004, de 18 de mayo. v. Landecho / Molina, PG
(nota 12), p. 501. Sobre el acuerdo de Pleno v. El Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 18 de julio de 2006. y, Araceli
Cabeza Olmeda,

 !" VINCULANTES LOS ACUERDOS DEL
PLENO NO JURISDICCIONAL DE LA SALA SEGUNDA DEL  
Revista#	de Ciencia Penal y$	(RECPC) 10-02, 2008,
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pp. 1ss.
ただし, 不可罰説を主張する Alastuey, PG (nota. 9), p. 196. は, 判例
の状況について, 学説に不一致があるように, 裁判長による不一致があ
ると評する｡
(69) El acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 25 de
Abril de 2012. “El 	16 del 
	Penal no excluye la de la
tentativacuando los medios utilizados valorados objetivamente y ex
ante son abstracta y racionalmente aptos para ocasionar el resultado	
(70) STS 183 / 2003.
(71) Roxin, Der Strafgrund beim untauglichen und tauglichen Versuch, GA
2017, 656ff.
(72) STS 112 / 2015は, 未終了未遂・終了未遂の区別の基準は破棄される
としたうえで, ｢未終了未遂は必ずしも２段階の減軽を正当化するとは
かぎらない｡ なぜなら, 未終了であっても, 実行が進み惹起された危険
が重大な場合があるからである｣ としている｡ したがって, 理論的には
未終了未遂が１段階減軽にとどまることはありうるといえよう｡ ただし,
不能未遂の危険は抽象的な危険であるというのが最高裁の立場 (v. nota.
69) であるから, 基本的には２段階減軽が予想されよう｡ STS 112 / 2015
は, 未終了未遂と終了未遂との区別を減軽の程度に 62条は ｢現に実
行された行為の程度｣ と並んで ｢その試みに内在する固有の危険｣ も考
慮することを要求しているのだから 機械的に直結させることのみを
否定したものであり, ｢現に実行された行為の程度｣ が未終了未遂と終
了未遂との区別に対応することを否定したものではない｡
なお, クエリョ・コントレラスとマペリ・カファレナの教科書は,
｢その試みに内在する固有の危険｣ が無価値結果, ｢現に実行された行為
の程度｣ が無価値行為を意味しており, 未遂処罰はこの意味でも２元的
に把握されると解する (	 Cuello Contreras / Borja Mapelli
Caffarena, Curso de Derecho Penal, Parte General, 3 ed, 2015, p. 154.)｡
(73) 高橋・前掲注(56)410頁｡
(74) 私は, 江藤隆之 ｢規範違反説における結果の体系的位置づけと規範｣
『市民的自由のための市民的熟議と刑事法 増田豊先生古稀祝賀論文
集』 (勁草書房, 2018年) 29頁以下において侵害既遂犯の行為規範は結
果惹起禁止規範であると述べるとともに, 未遂犯の行為規範は危険行為
禁止規範であることを示した｡
(桃山法学 第30号 ’19)54
